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I. DIRITTO NATURALE 
SOMMARIO: 1. Miniprologo autoreferenziale. 2. In che senso il diritto naturale 
è diritto. 3. In che senso il diritto naturale è diritto vigente. 4. In che senso il 
diritto naturale è naturale. 5. La triplice radice del diritto naturale. S.l. Natura 
dell'uomo. S.2. Natura del diritto. 5.3. Natura della cosa. 6. Cosa dice, dove è 
formulato il diritto naturale. 6.1. Il diritto positivo come "diritto naturale 
vigente". Diritto positivo "DN-conforme" e "DN-compatibile". 6.2. Diritto 
naturale normativo e metanormativo. 6.3. Diritto naturale contenutistico e 
procedurale. 6.4. L'inventario, l'invenzione: Diritto naturale etologico-
carenziale e personalistico-evolutivo. 7. Come, "dove", "è" il diritto naturale. 
8. Conclusioni, obbiezioni. 9. Congedo. 
Il testo riproduce le voci Diritto naturale e Diritto libero del Digesto, 
quarta edizione, in corso di pubblicazione presso l'editrice Utet. Pur nella sua 
brevità, mi sembra costituire un attacco al noncognitivismo etico, all'antigius-
naturalismo e al positivismo legalista-logicista diffusi, abbastanza consistente 
per avviare una discussione da parte di filosofi e giuristi, che potrebbe essere 
ospitata su questa rivista e alla quale m'impegno a partecipare con risposte non 
elusive; grato fin d'ora a chi vorrà accogliere l'invito (L.L.V.). 
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1. Come il piccolo tedesco Gregorovius, scrivendo di Roma a 
Roma, sentì il suo breve tempo di vita sollevato al respiro tanto più 
potente del tempo secolare dell'Urbe ed esaltarsi in esso, così il 
piccolo giusfilosofo che, venuto il suo turno, scrive la voce Diritto 
naturale sente il suo effimero pensiero un momento sollevato al 
culmine dell'onda di traslazione dell'Idea che percorre forse tutta la 
vicenda dell'uomo nella storia del cosmo. Orsù, ex-bambino, devi 
farti avanti. Questa volta, in questo secolo, tocca a te. 
2. Intendo pensare il diritto naturale (DN) come diritto (D): 
quindi non solo con i caratteri, comuni al D e alla morale, del 
genus "sistemi normativi", ma anche con quelli propri della species 
"sistemi normativi giuridici". Definisco il D come ordinamento 
giuridico (OG), ossia come sistema di norme che ha per scopo 
l'organizzazione di un corpo sociale. Il DN dovrà essere (parte di) 
un tale sistema; ulteriormente specificato dal tratto suo peculiare: la 
meritevolezza oggettiva e universale di valutazione favorevole (qui: 
"bontà"), identificabile o meno con la conformità alla "natura" (N) 
intesa in senso non fattuale-empirico, ma ontologico-normativo. D 
vero problema è infatti se esista e sia conoscibile un D buono, anzi 
misura della bontà di ogni D; solo secondariamente, se sia 
opportuno configurare la bontà come "naturalità". 
Il problema è cruciale. Se un D ideale misura della bontà dei 
diritti storici non esiste, tutto è permesso; la discussione politico-
giuridica è vana; il legislatore e il giurista lavorano senza un 
criterio; la parola spetta esclusivamente al potere. Negare l'impor-
tanza del problema (come fanno alcuni giuristi e sociologi del D. 
giuspositivisti) è dunque semplicemente futile; negare la risolvi-
bilità del problema (come fanno alcuni metodologi ed epistemologi 
noncognitivisti) è, e va riconosciuto come, semplicemente tragico. 
Dalla giuridicità, qui stipulata, del DN discende che esso dovrà 
esser buono sia nei principi o norme che genericamente lo 
accomunano ai sistemi morali, sia nei principi o norme che 
specificamente lo caratterizzano come OG. Ora, è specifico 
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dell'OG, per la sua funzione organizzativa, il contenere, accanto a 
norme di condotta, anche norme di struttura: quali quelle che 
individuano (in base p. es. al territorio) i destinatari delle norme 
stesse, o che stabiliscono sanzioni in caso di loro violazione, o 
ancora quelle (dette norme di produzione) che individuano i 
soggetti e le procedure (le "fonti") da cui deve provenire una norma 
per avere validità nell'OG stesso: si tratti di norma individuale 
(giurisdizionale, negoziale) o di norma generale (consuetudinaria, 
legislativa, giurisprudenziale). 
Questi caratteri specifici del D comportano che il DN dovrà 
assicurare la bontà sia delle (o di alcune) norme di condotta, sia 
delle (o di alcune) norme di struttura: avremo quindi un "DN di 
condotta" e un "DN di struttura", mentre la morale è tutta "di 
condotta". Sempre dalla giuridicità, qui stipulata, del DN discende 
che esso potrà prescrivere, della morale naturale, solo ciò che sia 
sensato pretenderne con mezzi giuridici, ossia con le procedure di 
accertamento esecuzione sanzione proprie di un OG storico (sia 
pure idealmente contemplato); mentre autorizzerà il legislatore 
positivo a prescrivere molto moralmente indifferente (come il 
circolare a destra) per pure esigenze organizzative. Non ci sarà 
quindi coincidenza completa tra DN e morale naturale neppure a 
livello di norme di condotta. In ogni caso, queste saranno 
"bilaterali" (o "imperativo-attributive") anziché semplicemente 
unilaterali: come ogni D il DN vuol essere, anche a livello di norme 
di condotta, il modello di una organizzazione. 
Da quanto detto deriva ancora che il DN non è un OG completo. 
Non è pensabile una società storica retta dal solo DN, richie-
dendosi al D positivo una esplicazione, precisazione, integrazione 
del DN in vista della situazione concreta. Ma occorre che il D 
positivo sia tutto almeno "DN-compatibile", non-antinaturale. 
Sono dunque legittimi, in base al DN, OG diversi, nel quadro 
dell'unico DN. Questi OG saranno primariamente gli OG delle 
società politiche, ossia delle società costituite per la sopravvivenza 
e la realizzazione dei bisogni fondamentali dell'uomo, quindi 
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detentrici dell'uso legitimo della forza. Quanto agli altri OG, come 
quelli delle società religiose, o intellettuali, o ricreative, o econo-
miche, in essi la parte di DN potrà essere anche minima, tutti però 
dovranno essere DN-compatibili. Qui ci occuperemo principal-
mente del DN relativo alla società politica (la quale comprende 
comunque strutture diversissime, dalla tribù alla polis all'impero 
alla teocrazia, fino allo Stato -più o meno "nazionale"- moderno 
nelle sue varianti dinastico-autocratica, liberal-costituzionale, 
social-assistenziale, e a forme federative e integrative inter- e 
sopranazionali sempre più vaste). 
L'esigere la "bontà", più che la "naturalità", del DN consente di 
raggruppare e trattare sotto l'etichetta DN concetti apparentati 
come: principi generali del D, valori giuridici, bene comune, 
giustizia, diritti dell'uomo, dottrina (o etica) sociale. Sull'opportu-
nità di ricorrere al concetto di N si discuterà al §4. 
3. Resta da precisare, definita l'essenza, quale sia l'esistenza 
propria del DN. Dovrà trattarsi di esistenza normativa ("vigenza"). 
Dei tre (e solo tre) tipi o modi di vigenza, la vigenza intrinseca in 
base al contenuto (vigenza come valore), la vigenza estrinseca 
formale in base ad atti di posizione (vigenza come validità), la 
vigenza estrinseca fattuale in base ad atti di osservanza (vigenza 
come effettività), al DN spetterà ovviamente il primo, mentre esso 
pretenderà a entrambi i tipi di vigenza storico-positiva in tutte le 
società umane grazie alla propria universale vigenza assiologica. 
Più o meno come le leggi della fisica, i teoremi della logica o della 
matematica, le norme della morale naturale, il DN non esiste perché 
riconosciuto (dall'autorità, o dai consociati, o dal potere di fatto), 
ma è riconosciuto (se lo è) perché esiste. Non dipende da atti 
umani che non siano di conoscenza. In questo (solo) senso la sua 
esistenza è a- o metastorica. Dal D storico-positivo si distingue 
dunque in almeno due modi: perché non è un OG completo e non è 
necessariamente o valido o effettivo. 
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4. Se la questione cruciale è sulla "bontà" oggettiva-universale 
del D, la questione sulla "naturalità" è prevalentemente di 
opportunità terminologica. A favore sta, oltre a un uso ormai 
consolidato, il fatto che "N" veicola efficacemente l'idea di un 
ordine indisponibile iscritto nelle cose stesse o nell'essere, ordine 
senza il quale sembra non facile rispondere affermativamente sulla 
questione cruciale. Noi seguiremo la terminologia consolidata 
cercando di evitare gli equivoci o i trabocchetti nei quali può 
indurre a cadere. 
Deve trattarsi, è chiaro, di N in un senso non puramente 
empirico-fattuale ma normativo, possibilmente ontologico-
normativo, in ogni caso oggettivamente, "veramente", normativo. 
Salvo rare anticipazioni minoritarie, scettiche o sofistiche, la 
contestazione della N normativa è tipicamente moderna, se con 
moderno s'intende basato sullo scientismo tecnologico, ossia su 
quella forma di pensiero che "riduce" l'essere realmente cono-
scibile, ivi compreso l'essere dell'uomo, al misurabile e manipola-
bile, praticamente alla somma materia + energia + informazione. 
Sul riduzionismo scientistico-tecnologico s'innestano due posizioni 
etiche principali: i soggettivismi assoluti (mancando ogni essenza 
normativa, il soggetto è e fa ciò che ha la volontà o la voglia di 
essere e di fare) e le filosofie della morte del soggetto (ridotto a 
sistema fisico-chimico-informazionale, tendenzialmente riproduci-
bile via biotecnologia o intelligenza artificiale, il soggetto in verità 
non esiste, né come libertà e autonomia, né come valore/mistero da 
rispettare incondizionatamente), con risultati pratici (nichilismo 
etico) convergenti. Il moderno è dunque l'anti-N, sta alla N come 
l'anti-materia alla materia, e con i suoi immensi successi 
scientifico-tecnici sembra rendere definitivamente obsoleto ogni 
discorso in termini di morale naturale o di DN. Il problema del DN 
è allora, centralmente, se/come sia criticamente superabile il 
moderno. 
Riduzionismo (o fisicalismo) e soggettivismo assoluto non 
sono, comunque, che i nuclei duri, o le punte estreme, delle due 
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principali, e non preteribili, critiche alla normatività della N: e cioè 
da un lato (cfr. Carcaterra) la denuncia della "fallacia naturalistica", 
ossia del passaggio dall'essere al dover essere, dal fatto al valore, 
dal descrittivo al prescrittivo; d'altro lato, e complementarmente 
(cfr. Piovani), l'affermazione del soggetto etico quale esistenza, 
libertà, storicità autocreativa non assorbibile entro l'eteronomia 
precostituita di una N umana generica comune. Queste, e altre, 
critiche alla N normativa verranno affrontate, oltre che nelle 
risposte alle obbiezioni (§ 8), soprattutto attraverso la proposta di 
un modello convincente di DN. 
5. A chi voglia formulare il problema cruciale della bontà della 
norma in termini di conformità o compatibilità con la N, appare che 
la N da considerare specificamente (entro l'onnicomprensiva N 
come maestoso insieme delle essenze e leggi metafisiche/ 
logiche/fisiche) è almeno triplice: anzitutto, la N dell'uomo; poi, la 
N del D; infine, la N della "cosa" (o del fatto, o della fattispecie: 
Natur der Saché) nel senso che verrà chiarito. D DN ha dunque una 
almeno triplice radice o fonte: l'ontologia dell'uomo (antropolo-
gia), l'ontologia del D (qui: "diceologia generale"), l'ontologia 
della "cosa" (qui, con qualche improprietà: "diceologia speciale"). 
D modo di conoscenza della N potrà, nei tre casi, essere alquanto 
diverso; sempre però il giudizio finale spetterà alla "ragione", per 
cui è corretto, oltre che corrente, denominare il DN anche "D di 
ragione" o (Fassò) "legge della ragione". 
5.1. Natura dell'uomo. È il punto di partenza fondamentale, 
comune alla morale naturale e al DN. Staticamente e originaria-
mente, l'essenza dell'uomo è quella di un animale superiore dotato 
di spirito, ossia di apertura intenzionale potenzialmente totale nel 
campo dell'essere/intelligibilità e del valore/amabilità: apertura che 
nella condizione umana storica genera (e a sua volta è potenziata 
da) una cultura, si vive e si dilata nella relazione. Dinamicamente e 
pragmáticamente, il modo più utile di concepire la N umana ai fini 
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della formulazione del DN è di configurarla come "un fascio di 
potenzialità e di esigenze primarie che possono avere sviluppi 
molteplici e diversi" (di Robilant). Il ragionamento giusnatura-
listico fondamentale è allora più o meno il seguente: 
1) è bene che l'uomo sia (o formula equivalente); 
2) affinché l'uomo sia, occorre che x, y, z; 
3) quindi è bene che x, y, z; è buono (è DN) quel D che meglio 
garantisce o promuove x, y, z. 
Dove x, y, z sono altrettante condizioni presuntivamente 
favorevoli alla realizzazione delle potenzialità, e alla soddisfazione 
delle esigenze, derivanti dalla N animale-spirituale-culturale-
relazionale dell'uomo. E chiaro che il ragionamento è immune da 
fallacia naturalistica. Il problema è se si possono dimostrare 1) e 
2). La risposta è ampiamente positiva. 
1), l'assioma umanista, è difficilmente negabile, sia per 
l'evidente valore di un essere come l'uomo, "natura che è tutte le 
nature", microcosmo che ricapitola in sé tutti i livelli di realtà, 
coscienza dell'universo, "io trascendentale", forse anima sussi-
stente destinata all'immortalità in Dio..., sia perché l'eventuale 
negatore entrerebbe in contraddizione pragmatica con se stesso 
negando proprio la condizione di possibilità e di significanza della 
sua negazione, atto rivolto a uomini entro una diacronica comunità 
umana di comunicazione. Negare l'uomo è atto figlio dell'umano e 
tra uomini, dunque atto che nega se stesso. 
2), si precisa a sua volta in una serie di contenuti difficilmente 
controvertibili. Il catalogo classico delle potenzialità ed esigenze 
umane costitutive (san Tommaso, Summa theologiae Ia-LTae, q. 94, 
art. 2) comprende le "inchnazioni": comuni alla N di ogni sostanza, 
come quelle relative alla conservazione del proprio essere; comuni 
alla N di tutti gli animali, come quelle relative alla procreazione e 
all'allevamento dei figli; proprie della sola N umana, come quelle 
relative alla conoscenza della verità e alla socializzazione. Analoghi 
elenchi in quasi tutti i giusnaturalisti, p. es. in Finnis ("basic 
valúes"), in Messner ("existentielle Zwecke"). Oltre che 
32 LUIGI LOMBARDI VALLAURI 
difficilmente controvertibile e certo non puramente formale, anzi 
quanto mai fecondo di applicazioni concrete, tutto questo è non 
solo convergente con le dichiarazioni dei diritti dell'uomo, così che 
viene a stabilirsi una significativa continuità, una "nuova alleanza", 
tra antichità classica mediterranea, medievalità cristiana europea e 
modernità laica planetaria, ma anche, malgrado la sua 
incontrovertibilità, tutt'altro che banale, visto che i regimi dove le 
condizioni primarie di cui sub 2) (p. es. che ogni uomo possa 
nutrirsi, coprirsi, curarsi; acquisire cultura e autonomia di pensiero; 
esprimere e discutere liberamente questo pensiero) vengono 
realmente promosse nell'ambito interno sono una minoranza, 
mentre anch'essi tuttora trascurano le più gravi sperequazioni 
nell'ambito intemazionale. 
Deve notarsi in proposito che il D raggiunge un grado di 
certezza anche più alto di quello della morale. L'uomo singolo, 
soggetto della morale, potrebbe infatti, in base a una sua visione 
eccezionale o distorta, ma rispettabile o comunque psicologica-
mente giustificabile, giungere se non a dubitare di 1), a rifiutare, 
per sé o per gli altri, le condizioni previste in 2), fino all'estrema 
rinuncia ascetica oppure -al limite- al suicidio o alla prepotenza 
"filosofici". Non così il legislatore: egli non può non adoperarsi a 
realizzare tutto il DN possibile con una fermissima, apsicologica 
"volontà senza passioni". Ciò che deve valere per tutti non può 
oscillare insieme con sgomenti sentimentali, con disprezzi 
estetizzanti e neppure con eroismi squisitamente vocazionali. 
L'ampiezza spirituale della N umana impedisce, tuttavia, di 
chiudere il DN in un orizzonte puramente "naturalistico", facen-
done quasi una macchina fornitrice benintenzionata di opportunità 
imposte. L'uomo eccede la propria N e in qualche modo (de 
Finance) ogni N: aperto sul Bene in sé prima ancora che sul bene 
proprio, quindi libero, almeno in radice, rispetto a ogni valore 
finito, quindi chiamato a realizzarsi non passivamente e assisten-
zialmente, ma attraverso la libertà, l'uomo non può non richiedere, 
come organizzazione normativa sola adeguata, un D che sia al 
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tempo stesso un DN "della verità" e un DN "della libertà". Quanto 
al DN "della verità" (ossia della vera autorealizzazione dell'uomo), 
esso dovrà propiziare il soddisfacimento, oltre che dei bisogni 
"carenziali", anche delle esigenze "evolutive", spirituali appunto, 
della N umana; dovrà estendersi su uno spettro molto ampio, da un 
DN "basso", poco più che etologico, a un DN "alto", persona-
listico-esistenziale; dovrà essere un DN non-riduttivo o "pleroma-
tico", sollecito, equilibratamente e gerarchicamente, di tutte le 
dimensioni dell'umano. 
Fin qui le indicazioni minime essenziali sulla N dell'uomo o sul 
DN antropologico. Veniamo a quelle sulla N del D o sul DN 
diceologico-generale. 
5.2. Natura del diritto. Il D antropologicamente buono è dunque 
quello che meglio difende e promuove la piena autorealizzazione 
dell'uomo. Ma il D non è scienza o tecnologia, economia, arte, 
religione: ha un proprio essere e operare, un'ontologia, che rende 
specifico il suo modo di essere buono. La N del D così intesa ha 
nella formazione del DN almeno due funzioni: fornire criteri di 
"moralità giuridica intema" (Fuller, Stammler); segnare i limiti del 
bene umano giuridicamente conseguibile. 
Nel primo campo, il D fornisce fondamentali criteri e valori 
intemo-giuridici come: il reciproco riconoscimento di esistenza, la 
sospensione della guerra; versioni non-eroiche della regola aurea; 
l'uguaglianza di trattamento di casi uguali; il monopolio da parte 
dell'autorità legittima, e comunque la prevedibilità in base a norme 
generali, dell'uso della forza; la certificazione delle azioni umane e 
dei loro effetti attraverso la generalità, sicura vigenza, conosci-
bilità, precisione, non-contraddittorietà, stabilità (o almeno non-
retroattività) delle norme; il controllo del potere; la giustizia 
distributiva e commutativa; tutto questo finalizzato alla garanzia 
esterna della persona "regolare" e alla sussistenza esternamente 
pacifica, prospera, conforme allo scopo, del corpo sociale. 
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Nel secondo campo, dalla N del D discende che il D, quando 
anche fosse, per ipotesi, perfetto e perfettamente osservato, non 
realizzerebbe comunque di per sé la pienezza dello sviluppo 
personale e della comunicazione interpersonale; il bene giuridico è 
ontologicamente diverso dal bene umano, pur se da esso 
ultimamente normato. 
I limiti ontologici del D rendono necessaria (Gény) la tecnica 
giuridica, per la traduzione del discorso antropologico in discorso 
giuridico, soprattutto in vista della praticabilità; tipici strumenti 
della tecnica giuridica sono la presunzione e la quantificazione. Il 
problema per noi più rilevante è se sia di DN la norma già foggiata 
dalla tecnica giuridica (p. es. il voto ai diciottenni) o la norma 
pretecnica, in sé più razionale (il voto ai maturi-competenti-
benintenzionati): in base alla definizione "giuridica" di DN si deve 
rispondere nel primo senso, e dunque parlare di una "naturalità" 
(diceologica-generale) della tecnica giuridica, ciò che però consente 
molte diverse formulazioni della stessa norma pretecnica. In verità, 
la norma di DN completo è la norma pretecnica accompagnata da 
un precetto o consiglio di tecnicizzazione. 
Altri esempi (quasi alla rinfusa) di limiti o vincoli derivanti 
dall'ontologia del D. Diversamente dalla norma morale, la norma 
giuridica è bilaterale, quindi: conferire un D a un soggetto significa 
imporre un dovere ad altri, e chiedere più diritti per tutti è 
insensato; permettere un comportamento significa vietare a tutti di 
impedirlo, e chiedere più libertà per tutti è insensato; i comandi 
devono essere sanzionati, non semplicemente affidati alla buona 
volontà dei destinatari, e imporre il moralmente buono, ma 
giuridicamente non sanzionabile, è estraneo al DN; perché si 
abbiano veri diritti a fronte dei doveri o degli obblighi occorre 
un'autorità e al limite l'uso della forza, sempre umanamente 
spiacevole. Ancora: non c'è OG senza una procedura per risolvere 
tutte le liti; ma non esiste un corpus normativo capace di prevedere 
univocamente tutti gli accadimenti suscettibili di far nascere liti; non 
è quindi possibile rispettare integralmente il principio di certezza/ 
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irretroattività della norma e il giudice è sempre corresponsabile del 
D in concreto. I limiti del D rendono soprattutto problematico il pur 
necessario DN "alto", quello cioè sollecito dei beni propri della 
persona, perché il D opera sui ruoli e su ciò che si può attribuire o 
distribuire, non sull'io e sui beni che solo l'io può liberamente dare 
a se stesso. 
I valori e i limiti derivanti dalla N del D (ossia propri del D 
diceologicamente buono) apprestano la forma in cui devono essere 
colati i contenuti derivanti dalla N dell'uomo (D antropologica-
mente buono) perché diventino DN come modello di un possibile 
OG positivo buono. Forma che ha valore non solo formale, ma 
sostanziale, perché (e purché) anch'essa collegabile -via il bene 
giuridico- al bene umano generale. 
5.3. Natura della cosa. Si tratta dell'ontologia, o della logica 
strutturale (Sachlogik), dei fatti, atti, istituti giuridici o delle 
situazioni suscettibili di regolamentazione giuridica: N della 
promessa, del contratto, della compravendita; N del diritto reale, 
della proprietà, della differenza tra la proprietà di una società per 
azioni e quella di uno spazzolino da denti; N del travestitismo, del 
transessualismo, dell'omosessualità. Anche qui incontriamo 
criteri/valori e limiti/vincoli per il legislatore. Esistono condizioni 
"logico-trascendentali" di significanza (TJting), proprietà a priori in 
qualche modo simili a quelle delle figure geometriche, per cui ad 
es. un contratto non può non impegnare il contraente anche contro 
le sue preferenze successive, non può non far sorgere un obbligo 
che sussiste "in sé" indipendentemente dalla volontà del contraente, 
e una legislazione che smentisse queste leggi della "cosa" contratto 
sarebbe insensatezza. Lo stesso vale di numerose altre "cose", 
indagate con particolare finezza dalla fenomenologia tedesca 
(Reinach, G. Husserl, Engisch, Sokolowski), ma già sbozzate nei 
loro tratti essenziali (cfr. Tarantino) lungo l'intera tradizione 
giusnaturalistica, da Aristotele fino alla pandettistica inclusa. Del 
DN diceologico-speciale sono maestri dei filosofi i giuristi, è 
36 LUIGI LOMBARDI VALLAURI 
maestra della ragione l'esperienza, purché si tratti di giuristi e di 
esperienza non appiattiti dal positivismo legalista-logicista asceti-
camente (e illusoriamente) passivo. 
Gli imperativi del DN diceologico-speciale sono prevalente-
mente ipotetici ("se prometti, allora devi mantenere, ma nessuno ti 
obbliga a promettere"), quelli del DN diceologico-generale sono in 
parte ipotetici, in parte categorici, quelli del DN antropologico sono 
prevalentemente categorici e in linea di principio sovraordinati agli 
altri (il D è per l'uomo e non l'uomo per il D). 
6. Posto che il DN completo, interamente formato, si trovi 
all'incrocio, alla confluenza delle tre radici o dei tre insiemi di 
criteri razionali fin qui esaminati, cosa dice, insomma, e dove si 
reperisce il DN interamente formato? Legittima curiosità, spesso 
frustrata dal metodologismo ed epistemologismo di discussioni 
sull'an eternamente preliminari. Se non abbiamo troppo sbagliato 
fin qui, la risposta è abbastanza agevole. 
6.1.Dalla triplice radice antropologica, dicecologica-generale, 
diceologica-speciale non può non svilupparsi una massa 
impressionante di razionalità o ragionevolezza pratica non molto 
controvertibile. Dunque, là dove questa razionalità abbia avuto il 
tempo di depositarsi negli OG storici, si può serenamente 
presumere che salvo eccezioni il D positivo, soprattutto a livello di 
sistemazione giurisprudenziale, sia, almeno nelle sue linee portanti, 
"DN vigente" (Iustitia 1951, Capograssi; cfr. Morelli): sì che la 
fonte di cognizione più copiosa del DN non è tanto la (pura) 
ragione, quanto il D positivo indagato nelle sue ragioni dalla 
ragione. Inesauribile come l'uomo, il DN va sempre ancora 
inventato; ma non senza essere, nel contempo, criticamente 
inventariato. Inventario e invenzione si generano a vicenda. 
Alla domanda "cosa dice il DN" si deve dunque rispondere: 
nella sua parte inventariabile il DN "dice", vichianamente, anzitutto 
i grandi OG storici (e ciascuno di essi) ricondotti alla loro 
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intelligibilità; "dice" D positivo intelligibilizzato. C'è tendenziale 
(solo tendenziale) coincidenza tra DN inventariabile e "principi 
generali del D", a condizione che questi vengano reperiti attraverso 
la comparazione dei grandi sistemi giuridici o almeno entro una 
delle maggiori tradizioni giuridiche dell'umanità, e -s'intende-
reperiti in base ai criteri offerti dalla N nella sua triplice radice o 
articolazione. Nessun rischio che il DN debba rimanere "sulle 
generali" (p. es. ai famigerati tre praecepta di Ulpiano): la 
generalità dei principi essendo (Guastini) concetto relativo, si 
dovranno e potranno rinvenire i principi d'intelligibilità a tutti i 
livelli dell'OG, dalla ratio delle strutture portanti tipico oggetto 
della teoria generale fino alla ratio dei singoli istituti. In questo 
senso la scuola storica, la pandettistica e in genere la dogmatica 
giuridica ben fatta rientrano nello sviluppo del DN. Non 
casualmente risale a Gustav Hugo (1798) un "Trattato del DN 
come filosofia del diritto positivo". Ma non c'è neppure il rischio 
che il DN si risolva in un duplicato del D storico. Se ne distingue 
sotto almeno tre profili: per la selezione assiologica su esso 
operata; per la diversa forma, logico- (o teleologico-) sistematica 
della presentazione; perché accanto al nucleo DN-conforme ogni 
OG contiene una massa, certo maggiore, di D semplicemente DN-
compatibile, dunque variabile e contingente; introdotta beninteso da 
norme di produzione (e in base a principi procedurali) DN-
conformi, o almeno DN-compatibili, che conferiscano alla sua 
"fonte" giusnaturalistica legittimità. 
Quanto al DN da inventare, esso stesso, nell'ambito di una 
tradizione giuridica evoluta, sarà in gran parte il prodotto 
dell'incontro tra DN vigente e nuove realtà: un sistema giuridico 
maturo è una formidabile macchina assimilatrice del nuovo, il quale 
solo eccezionalmente può sfuggire del tutto alla sua presa. 
L'invenzione non avviene solo de iure condendo: contro la finzione 
legalista-logicista, le lacune del D positivo vanno colmate si può 
dire a ogni atto interpretativo. In questo senso il DN è D vigente 
anche perché -nella dinamica del processo giuridico concreto-
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complementare al D positivo; topologicamente, o funzionalmente, 
esso appartiene all'OG positivo come "D libero" o come D 
metapositivo. L'OG positivo non può funzionare senza un 
continuo apporto di D libero o metapositivo: che può essere, o no, 
ma nell'ipotesi più favorevole è, DN. 
6.2. Fare l'inventario del DN formato è, in base a quanto 
abbiamo detto, compito qui impossibile: sia per estensione (inclino 
a pensare, con Bagnulo, che i principi o norme di vita associata 
dotati di verità o universalità siano "praticamente infiniti"), sia 
perché la passività dell'educazione legalista-logicista ne distoglie i 
giuristi, numerosi errori o pseudo-doveri teorici ne allontanano i 
filosofi del diritto. Ci si dovrà contentare dei principi somma-
riamente enunciati al § 5 e di alcune aggiunte destinate ad attirare 
l'attenzione su aspetti trascurati nelle esposizioni classiche: il DN 
"metanormativo", il DN "procedurale", il DN "alto". 
Con DN metanormativo intendo, accanto all'insieme vastissimo 
delle norme di DN, un insieme, molto più ridotto, di asserti sulla 
normazione medesima nelle sue linee generalissime. Il primo di 
essi sarà forse proprio "Ci sia un OG positivo" :contro una veduta 
corrente, infatti, il DN non pretende rendere superfluo il D 
positivo, ma lo esige; è "di DN" non l'an-archia, neppure quella 
nobile, della "città dei sapienti", ma l'organizzazione eteronoma, 
inclusiva dell'uso della forza; la positivizzazione del D è postulato 
non esterno, o antagonistico, al DN, ma suo interno. Un altro 
asserto, collegato, esigerà che l'OG indichi i destinatari delle 
proprie norme; spetterà poi al DN normativo (di struttura) indicarli, 
e dovrà tendere a farli coincidere per quanto possibile con la totalità 
degli uomini, ma compatibilmente con il principio di 
positivizzazione. Quanto al modo della positivizzazione, sarà "di 
DN" (metanormativo) il passaggio, del resto presso che universale, 
da conformismi istintivi, quasi-etologici, a formulazioni sempre 
più coscienti della norma, e quindi l'apparizione, accanto al D 
consuetudinario e sempre più soppiantandolo, di D giurisdizionale, 
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giurisprudenziale (nel senso di: degli esperti), legale in senso 
ampio: non c'è nel DN primitivismo di alcun tipo. 
Ancora nel DN metanormativo, anzi al suo centro, collocherei 
asserti concementi le materie che il DN normativo (di struttura o di 
condotta) non può non regolare: un OG potrebbe essere DN-
difforme anche per omissione. Così (nel campo delle norme di 
struttura) diversi OG possono anche regolare diversamente la 
materia della giurisdizione, ma nessuno può ignorarla; oppure (nel 
campo delle norme di condotta) si potranno adottare diversi assetti 
del Sachenrecht, del D reale, ma non disattendere il principio di 
DN metanormativo "Ci sia un D reale". Gli asserti metanormativi 
sono tra i più universali anche sul piano fattuale della comparazione 
e della storia giuridiche. Non solo non sarebbero seri, ma di fatto 
forse non esistono, OG i quali disattendano gravemente un asserto 
metanormativo del tipo: "Ci siano, in ogni OG positivo, almeno: 
un D dell'incolumità e della vita; un D della sessualità e della 
famiglia; un D dell'attribuzione dei beni; un D del comportamento 
religioso; procedure giudiziali; sanzioni contro chi viola il D; 
un'autorità competente a formulare norme generali; un'autorità che 
abbia il monopolio dell'uso legittimo della forza; procedure per 
prendere le decisioni essenziali per la comunità; un D dei rapporti 
con le comunità esteme" (l'elenco non è esaustivo). Tutto questo è 
razionalità giuridica non meno del DN normativo, e appartiene 
quindi non meno di esso al DN. 
6.3. Entro il DN normativo, abbiamo già distinto DN di 
condotta e DN di struttura. Una distinzione affine, convincente-
mente e sempre più largamente affermantesi nella filosofia giuridica 
recente , è quella tra DN contenutistico e DN procedurale (o 
"giustizia procedurale": Rawls). Essa assume, secondo gli autori e 
le angolature, significati alquanto diversi, ma riconducibili a un 
nucleo concettuale comune. Qui intendo principalmente con DN 
contenutistico un DN che stabilisce in anticipo risultati buoni del 
processo di positivizzazione, con DN procedurale un DN che 
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stabilisce procedure buone per ottenere risultati ancora ignoti, 
affidati più aU'"arte" prudenziale che alla "scienza" deduttiva 
(Aristotele e san Tommaso, ripresi da Villey, Pattaro). Come è 
chiaro, il primo formula principi o norme DN-conformi, il secondo 
aspira a ottenerne anche solo DN-compatibili. Il DN prepara e 
legittima infatti il D positivo in due modi (Messner): direttamente o 
(nel senso di Kelsen) "staticamente", via ratio, in base ai contenuti; 
indirettamente o "dinamicamente", via auctoritas, in base a 
procedure o investiture (fino al punto limite dove "è 'di DN anche 
l'intervento arbitrario della volontà per scegliere tra alternative tra 
cui non può decidere la ragione": Mathieu). Questa massima 
divisione entro il DN normativo ha un riscontro anche sul piano 
storico: a grandi linee può dirsi prevalentemente contenutistico il 
DN "degli antichi", procedurale il DN "dei moderni". A ben 
guardare, la polemica moderna contro il DN è forse più contro il 
DN contenutistico in nome del (o di un) DN procedurale che, come 
si dice solitamente, contro il DN immobile in nome della storicità. 
Al DN procedurale possono ascriversi le norme di struttura dello 
Stato liberale di diritto (Rechtsstaai) relative a legislazione, 
giurisdizione e amministrazione, e i principi democratici in campo 
elettorale e deliberativo, con i delicati equilibri da ricercarsi tra 
democrazia rappresentativa e diretta, maggioritaria e sanioritaria 
(Luppi): per cui si può parlare di un DN moderno liberaldemo-
cratico da contemperare col DN classico. Anche al DN procedurale 
può probabilmente ascriversi il principio di sussidiarietà, insieme 
liberale e cristiano. In caso di tensione (p. es. quando il libero 
consenso democratico scelga il "male") è di DN, tendenzialmente, 
la prevalenza del DN contenutistico; ma il valore della libertà (cfr. § 
5.1) è tanto alto da porre accanto al DN "della verità" 
(contenutistica) un DN "della libertà", o meglio -possono infatti 
esserci verità procedurali oltre che contenutistiche- un DN "della 
verità (procedurale) della libertà" (Lombardi Vallami), l'eventuale 
conflitto tra le due verità dovendo forse risolversi, prudenzial-
mente, volta per volta. 
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Alla tensione tra DN contenutistico e procedurale può 
ricondursi, con qualche adattamento, la discussione tra Fuller e 
Hart sui rapporti tra la rule oflaw, intesa come insieme di principi 
appunto procedurali (o diceologico-generali), e i diritti dell'uomo, 
che già conosciamo come nucleo essenziale del DN contenutistico 
(antropologico). Anche Ellscheid, nella sua pregevole sintesi, 
distingue un DN procedurale e un DN riassumibile nelle "Dekalog-
und Grundrechtsformeln", ossia appunto contenutistico-
antropologico. Dove può sorprendere l'adombrato avvicinamento 
tra le Tavole dettate da un Dio semitico, sul Sinai, nel 2- millennio 
a.C. e una Dichiarazione votata dalle Nazioni unite, in Parigi, alla 
fine del 2- millennio d.C; ma l'avvicinamento dei due diversi tipi 
di formule si giustifica osservando che per la bilateralità della 
norma giuridica gli antichi comandamenti (non uccidere, non 
rubare, non commettere adulterio) sono logicamente convertibili 
nei moderni riconoscimenti (dei diritti alla vita, alla proprietà, alla 
famiglia), potendo restare se mai aperta la questione a quale delle 
due serie, quella delle situazioni passive o quella delle situazioni 
attive, spetti eventualmente funzione fondante; mentre l'avvicina-
mento tra così diverse fonti e remote epoche rassicura sull'uni-
versalità di un nucleo almeno del DN al di sopra dei luoghi, dei 
tempi, delle culture. 
6.4. Il "fiore" del DN è il DN antropologico "alto", di cui si è 
detto in 5.1 che la N dell'uomo lo rende irrinunciabile e in 5.2 che 
la N del D lo rende particolarmente problematico. D per la 
sapienza, D per l'amicizia, D per la fantasia, D come organiz-
zazione esterna non solo della libertà liberale, ma della libertà 
liberante... D per lo "sviluppo della persona" (cfr. Cost. it., art. 3, 
2- comma) inteso anche come crescita nelle dimensioni profonde 
dell'esperienza, come evoluzione esistenziale, psicospirituale. E 
questo D che deve orientare ultimamente tutto il complesso 
apparato di un DN non-riduttivo, "pleromatico". Esso costituisce il 
compito più nobile di una società postindustriale avanzata, compito 
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che eccede i confini dell'OG statale sia in sede d'inventario (si 
pensi ai millenari OG sapienzali), sia in sede d'invenzione (i beni 
più intimi della persona si "processano" giuridicamente meglio in 
micro-OG "di comunità" fondati sul rigoroso volontariato). 
Ancora al DN alto, oggetto prevalentemente d'invenzione, sono 
affidati quei "meritevoli di tutela" -tali in base al loro valore o alla 
loro soggettività- che la modernizzazione scientifico-tecnologica 
minaccia, talvolta suscita e minaccia simultaneamente. Penso, sul 
versante del valore, ai beni ambientali, alle lingue, alle culture 
"antiche" o comunque rese minoritarie e ai beni da esse prodotti; 
sul versante della soggettività, ai soggetti deboli, agli animali, ai 
concepiti in utero o in vitro, ai malati terminali in rianimazione, 
domani forse ai più "coscienti" tra i programmi di intelligenza 
artificiale, agli uomini variamente (geneticamente, chimicamente) 
manipolati. Per avere un'idea di come il compito del DN non sia 
esaurito, si considerino i paradossi non solo linguistici connessi 
all'ormai indilazionabile elaborazione di un "DN della natura" (o di 
una carta dei "diritti naturali della natura"). 
DN delle dimensioni profonde della persona, DN dei nuovi 
meritevoli di tutela emergenti in base alla modernizzazione: ecco 
due ambiti del DN alto, del DN futuro governato dall'ideale 
regolativo del pléroma. 
7. Se il DN non esiste perché riconosciuto, ma è riconosciuto (e 
da riconoscere) perché esiste, come -e "dove"- esiste prima e 
indipendentemente dal riconoscimento? È un problema saliente 
della "ontologia dell'essere immateriale". Una tradizione di 
pensiero interculturalmente amplissima, temporalmente ininterrotta 
(che in Occidente va, p. es., da Platone o Cicerone a Messner o 
Finnis) vede il DN come iscritto in, o fondato su, "qualcosa" di 
metempirico dotato di caratteristiche diverse da quelle dell'essere 
contingente oggetto della fisica o della biologia o della sociologia. 
Questa tradizione ha dalla sua argomenti non deboli. E forse, 
dentro di essa, la linea più elegante e soddisfacente, e la meno 
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esposta a obbiezioni, è quella che personalizza il "qualcosa" nel 
mistero di una Coscienza infinita creatrice. L'affermazione del DN 
come esistente e l'affermazione di Dio sono state storicamente, e 
sono oggettivamente, non poco solidali, nei due sensi. Quasi 
necessario che se esiste Dio esista un DN; ma, anche, l'esistenza di 
un DN, se forse non esige strettamente o dimostra, certo rende 
conveniente l'esistenza di Dio. Sul piano ontologico: sembra strano 
che una norma veramente obbligante, una persona dai diritti 
inviolabili scaturiscano e sussistano non precariamente da e in un 
mondo riducibile a elementi materici; che un logos etico 
infrangibile s'imponga alla coscienza umana e quasi la susciti 
provenendo da un fondo cosmico incosciente (unbewussf) e senza 
coscienza (gewissenlos), da un tutto di idrogeno progressivamente 
complessificato. Sul piano diceologico: l'esigenza di giustizia, che 
il bene e il male abbiano sanzione, che l'essere si adegui al dover 
essere, non si soddisfa certo sulla terra, e induce a postulare un 
"luogo" trascendente i tribunali della storia, come tribunali che in 
ultima istanza non conoscono per tutte le cause che la sentenza di 
morte. 
8. La nostra illustrazione del DN non può ormai che arrestarsi 
sulla soglia dei singoli campi prospettati e concludersi. Come si 
vede, la voce è marcatamente cognitivista. Un D meritevole di 
approvazione universale esiste, ed è progressivamente conoscibile; 
il concetto di N, nella sua triplice articolazione, può essere utile per 
determinarlo. I grandi OG responsabili del reale, e la riflessione su 
di essi, forniscono un monumento non facilmente contestabile di 
esperienza giuridica razionale; di fronte a esso i noncognitivismi 
radicali appaiono o come "bei gesti" estetico-teorici, alonati 
dell'effetto retorico favorevole del pensiero negativo, oppure come 
puntigli di cenacolo avulsi dalla feconda corrente della vita. Il 
giurista positivo è chiamato a dismettere la fittizia passività 
legalista-logicista e a farsi -anche- giurista di DN come giurista 
dell'inventario e dell'invenzione, ossia come a) giurista della ratio, 
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responsabile di chiedere al D positivo le sue ragioni e di valutarle, 
b) giurista del nuovo, responsabile di tradurre tecnicamente in D 
meritevole di approvazione quanto "profeticamente" si manifesti 
alla coscienza morale nel confronto con le emergenze storiche, e in 
particolare con la modernizzazione scientifico-tecnologica. Va 
elaborato, tra l'altro, un "DN degli ambienti altamente artificiali", 
forse anche più vincolante del DN degli ambienti "naturali". 
Cognitivista, la voce non è immobilista né uniformista. 
Guardato da sufficiente altezza, il D meritevole di approvazione 
appare, diacronicamente, come una scoperta progressiva e 
ramificata, non dissimile nella forma dall'albero delle matematiche; 
sincrónicamente, come un ventaglio ampio di non-arbitrarie sintesi, 
ordinamento per ordinamento, tra DN antropologico, diceologico-
generale e diceologico-speciale, DN di condotta e di struttura, DN 
contenutistico e procedurale, con le tensioni inevitabili ma non 
incomponibili che ognuna delle sintesi comporta tra verità e 
consenso, verità dei contenuti e verità della libertà, necessaria 
definitività e necessaria creatività, necessaria universalità e 
necessaria diversificazione; la quale diversificazione va compresa 
tenendo presente, per ogni OG, la distinzione tra il diritto DN-
conforme e quello semplicemente DN-compatibile. 
Questo quadro permette di rispondere, sia pure sommariamente, 
alle maggiori difficoltà; che si elencano ora in sintesi avvertendo 
che, salvo là dove il discorso faccia specifico necessario 
riferimento alla N, con DN deve intendersi il D comunque buono, 
oggettivamente meritevole di approvazione. 
1. Il DN è un'etica o (Bobbio) una teoria della fondazione 
dell'etica, quindi non è D. 
2. D DN non è di per sé né valido né effettivo; manca di forza, 
di sanzione e di coazione; quindi non è D vigente. 
3. Il DN come D non scritto, non positivo, non applicato 
giudizialmente non realizza la certezza del D, quindi nemmeno la 
pace e la sicurezza sociali. 
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4. H DN o si limita ai primi principi, e allora è incontrovertibile, 
ma non dice quasi nulla; o entra nei dettagli, ma allora diventa 
opinabile. 
5. Chi desume norme dalla N cade nella fallacia naturalistica. 
Inoltre la N è indifferente o addirittura cattiva, comunque 
polivalente. 
6. La sola conoscenza oggettiva è quella scientifica-fisica; dei 
valori e delle norme non si dà conoscenza scientifica-fisica; quindi 
il DN è oggetto di preferenza soggettiva, non di conoscenza 
oggettiva o intersoggettiva. 
7. L'uomo è persona, autonomia, e non N, essenza, eterono-
mia; quindi l'unico DN ammissibile è, se mai, il DN procedurale 
inteso come organizzazione pluralistica e tollerante delle libertà. 
8. Gli OG positivi e i modi di concepire il DN sono diversi e 
relativi, quindi non esiste un DN universale e assoluto; in 
particolare, viene presentato come tale, anche in questo articolo, un 
D marcatamente occidentale, eurocentrico. 
9. L'uomo non è N, ma cultura, esperienza, storia; quindi non 
esiste un DN metastorico, completo e immutabile. 
10. (Teologia della N). La N umana è ferita dal peccato 
originale, caduta, inclinata al male; quindi non può né costituire 
essa stessa la norma, né fornire, attraverso la pura ragione, lo 
strumento per scoprirla con sicurezza. Le occorrono la rivelazione 
divina positiva e la grazia. 
11. (Teologia del D). Il vero ordine tra gli uomini non è quello 
giuridico, ma quello pleromatico instaurato dalla sapienza e dalla 
carità; quindi il DN non ha vero valore normativo per l'esistenza 
cristiana e umana 
Le risposte saranno necessariamente sommarie, ma sperabil-
mente non elusive. 
Ad primum. Vedi § 2 e la scelta per il DN "giuridico". In 
particolare a Bobbio: essenziale è la "bontà", non la "naturalità". 
Ad 2. È esatto che il DN ha di per sé vigenza solo assiologica. 
Ma: a) questa non è disprezzabile, come non lo è la verità malgrado 
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i possibili trionfi storici dell'errore; b) vedi § 6.1 sul DN come 
presumibilmente positivizzato e sul D positivo, nelle "sue rationes, 
come presumibile "DN vigente"; c) un positivismo giuridico del 
tutto indifferente alla vigenza assiologica non fonda l'obbligatorietà 
delle norme (Cotta) e cade nella forma più crassa della fallacia 
naturalistica, che è la fallacia fattualistica (qui il passagio 
dall'essere osservato al dover essere osservato: realismo giuridico; 
ma anche il formalismo kelseniano è ultimamente un fattualismo, 
sia perché esige l'effettività come condizione di validità, sia perché 
la pura conformità del modo di produzione di una norma alla 
norma di produzione è essa stessa un fatto). 
Ad 3. Vero (almeno in parte). Ma appunto per questo: a) è di 
DN che ci siano OG positivi (§ 6.2); il DN non contrasta, anzi 
esige la positivizzazione; l'antitesi del DN non è il D positivo, ma il 
D antinaturale; b) esiste un DN anche di struttura, che dovrebbe 
consentire di produrre, a livello di norme sia generali che 
individuali, un D positivo nei limiti del possibile certo e completo 
presumibilmente almeno DN-compatibile (§ 6.3); c) viene richiesta 
(§ 5.2) la traduzione della morale naturale in DN positivizzabile 
attraverso la tecnica giuridica. 
Ad 4. Vedi specialmente i §§ 5 e 6. 
Ad 5. a) L'argomento fondamentale per il DN antropologico (§ 
5.1) non è viziato da fallacia naturalistica; ora, il DN diceologico è 
ultimamente normato dal DN antropologico (§ 5.3 i. f.); quindi il 
DN nel suo insieme non è viziato da fallacia naturalistica, b) Il 
concetto di N qui rilevante non è fisico-fattuale, ma essenziale-
normativo: non ha quindi senso parlare di N indifferente o cattiva. 
e) In ogni caso, del triplice concetto di N ci siamo valsi solo come 
di strumento utile a determinare più concretamente il D meritevole 
di approvazione. L'eventuale polivalenza della N è progressiva-
mente ridotta dal lavoro assiduo dell'esperienza e della ragione. 
Ad 6. Abbiamo tentato di provare il contrario almeno nel caso 
specifico del D. La critica dello scientismo fisicalista/riduzionista in 
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generale, forse il massimo compito della filosofia contemporanea, 
eccede ovviamente i limiti di questa voce. 
Ad 7. L'obbiezione "personalista" può avere due varianti 
principali, libertaria e liberale. La prima (noncognitivismo etico 
radicale, soggettivismo assoluto, anarchia, nichilismo giuridico 
come legge del più forte) è confutata dai §§ 5 e 6 e gravata da 
insuperabili contraddizioni inteme. La seconda, quella presentata 
appunto in 7, include comunque una pesante eteronomia, perché 
presuppone tra l'altro l'assioma che ogni uomo è persona e va 
considerato come fine e non come mezzo, assioma le cui 
applicazioni coprono, a ben guardare, una parte importante del DN 
antropologico e diceologico-generale; sappiamo anche che la verità 
della libertà è norma eteronoma alla immediatezza della libertà. 
In realtà (cfr. § 5.1), da un lato l'uomo non è pura persona, ma 
persona in una N, e questo fa sì che senza ledere l'autentica libertà 
si possa andare oltre il puro ordine liberale della libertà; d'altro 
lato, l'uomo non è pura N ma N di una persona, e questo, oltre a 
fondare la libertà, esige sia il DN "alto" (§ 6.4), sia la necessità del 
superamento dello stesso DN e di ogni D in forme più alte 
(sapienziali-amicali) di esperienza di rapporto. 
Ad 8. Molte differenze tra gli OG storici cadono nello spazio 
DN-compatibile e sono giusnaturalisticamente legittime. Quanto a 
quelle, eventuali, sul nucleo stesso del vero e proprio DN, molte 
sono solo di fatto; ufficialmente è in vigore (o almeno proclamato a 
parole) un diritto DN-conforme. Infine, quanto al residuo di voluta 
consapevole divergenza, non è detto che sia definitiva. Gli OG 
storici di matrici culturali molto distanti (come quelli del primo e 
del terzo mondo) si sono confrontati ancora troppo brevemente. 
All'interno delle società occidentali evolute, molte differenze di 
opinione (p. es. tra cristiani e laici), posto che concernano il vero e 
proprio DN, nascono dal processo di modernizzazione (cfr. § 4), 
troppo imponente e rapido per essere già metabolizzato; la 
tendenza, nei tempi lunghi, sembra piuttosto nel senso della 
reciproca purificazione critica e dell'avvicinamento di posizioni che 
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in quello dell'ulteriore divergenza. Il relativismo etico-giuridico 
potrà considerarsi definitivo solo quando siano sufficientemente 
completi i bilanci del duplice processo di integrazione internazio-
nale e di modernizzazione-secolarizzazione a livello planetario. In 
ogni caso la verità non dipende dal consenso, neppure da quello 
dei governi di tutti i popoli della terra. 
Ad 9. L'uomo è cultura, che elabora però una N. L'uomo è 
storia, e il DN si scopre storicamente e non è mai perfetto e 
completo, ma lo stesso vale, come già detto, della matematica o 
della fisica. Nulla vieta alla storia di scoprire del metastorico; 
l'essenziale è che la scoperta sia irreversibile, ciò che non significa 
sottratta a coerenti sviluppi. È opportuno sostituire immutabile con 
irreversibile. E nella storia del DN si osserva appunto l'irrever-
sibile, malgrado le cadute anche tragiche di cui il nostro secolo è 
l'esempio forse più vistoso. La storia non è solo passaggio, modi-
ficazione; è anche durata, conferma, consolidazione. In questa 
prospettiva si giustificano espressioni che possono sembrare scan-
dalose, come "DN moderno", "DN liberalsocialista", "DN futuro". 
Ad 10. Un filonaturalismo cattolico ingenuo venato di 
pelagianismo e un antinaturalismo protestante eccessivo venato di 
rigorismo agostiniano si sono utilmente criticati a vicenda. La 
sintesi è da cercare nella direzione del gratta non tollit naturam, sed 
perficit. Teologicamente la N non è qualcosa di profano, è l'ordine 
divino, e inteso come salvifico, della creazione: non smentibile, 
solo confermabile, precisabile, "sopra-elevabile" dall'ordine della 
rivelazione positiva e della redenzione. La N abbraccia tutti gli 
uomini, ben oltre il piccolo gruppo di quelli storicamente raggiunti 
dal kérygma ecclesiale. La N, non il dogma, è dunque teologica-
mente la base della casa giuridica comune. Nel proporre il D di tutti 
il credente, convinto che il cristianesimo rivela la verità dell'uomo 
(e che dunque esiste un "DN cristiano", o che il DN è cristiano), 
deve tradurre gli argomenti di fede in altrettanti argomenti di 
ragione, oppure tacere. Nulla invece gli vieta, entro uno stato di 
DN liberale, di testimoniare i valori momentaneamente intraducibili 
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attuandoli in micromodelli istituzionali utopici, del cui irradiamento 
sulla società globale non dubiterà, nella persuasione (accessibile 
peraltro solo alla fede) che la pienezza del cristianesimo e quella 
dell'umano al limite -nel pléroma- coincidono. 
Ad 11. Abbiamo già riconosciuto (§ 4.2), in base alla N del D e 
ai suoi limiti, che il bene giuridico, anche il più alto, è inferiore al 
bene umano pleromatico. Sapienza, creatività, carità sono 
continuamente chiamate a superare quel DN, e quel D positivo DN-
compatibile, che pure indagano e instaurano; superarlo non 
significa trascurarlo o smentirlo. Il bene giuridico sta al bene 
umano pleromatico più o meno come nel vivente la fìsica sta alla 
biologia: un ordine inferiore può entrare in uno superiore senza 
abolirsi. Con le sue opacità, grettezze, brutalità, il D fornisce pur 
sempre, nella dimensione irrecusabile della finitezza ontologica e 
della miseria morale, un piancito solido alla danza della superiore 
inventività etica e interpersonale umana. 
9. Addio voce, navicella di carta sollevata un momento all'onda 
millenaria di traslazione dell'Idea. Compi il tuo breve tratto. Possa 
tu avere significato qualcosa dell'uomo di ogni tempo, di ogni 
dimora -dal gregge di tende, di palafitte, alla metropoli di 
grattacieli alla colonia spaziale. Possa tu soprattutto, pur nel tuo 
addottrinamento universitario occidentale, aver reso qualche 
giustizia agli uomini della più vera ecumene, agli ubiquitari, silenti, 
senza-storia uomini del villaggio. Che guardata con i loro occhi tu 
non appaia futile. Addio*. 
* SuU' argomento "diritto naturale" l'unica sensatamente proponibile 
sarebbe una (immensa) bibliografìa ragionata, impraticabile in questa sede. 
Sono qui omessi, in particolare: i classici; gli studi storici; la letteratura sulla 
giustizia, sulla dottrina (o etica) sociale (cristiana), sui diritti dell'uomo, sui 
principi generali del diritto; la filosofia politica; la discussione, pur cruciale, 
sulla metaetica e sull'oggettività dell'etica normativa; la comparazione giuridica 
e l'antropologia culturale del diritto. Sono riportati solo i contributi cui fa 
riferimento la voce, in ordine alfabetico per facilitare la consultazione. 
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Milano 1987; H. L. A. HART,// concetto di diritto, Torino 1965 (orig. ingl. 
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Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, Milano 1981; V. MATHEEU, 
Luci e ombre del giusnaturalismo, "Filosofia" 1962, p. 3-27; J. MESSNER, 
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moderno, Milano 1986 (orig. fr„ 4* ed. 1975). 
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SOMMARIO: 1. Storico. Il giusliberismo. 2. Sistematico. 3. (Segue), a) Teoria 
della scienza giuridica. 4. (Segue), b) Teorìa del diritto. 5. Conclusione. 
Con diritto libero (DL) s'intende qui l'insieme dei criteri 
d'integrazione ai quali il giurista, nell'applicare il diritto positivo e 
in particolare la legge, è costretto a far ricorso dall'incompletezza, 
o lacunosità, del diritto positivo stesso. "Libero" significa, appunto 
ed esclusivamente: libero rispetto al diritto positivo; non positi-
vizzato; metapositivo. Non significa necessariamente arbitrario; 
anzi chi scrive ritiene (DIRITTO NATURALE) che la decisione 
giuridica libera possa fondarsi razionalmente, e sottostia a nume-
rosi vincoli e criteri; ma essi saranno per definizione esterni al 
diritto positivo (anche nel senso di non derivabili dal diritto 
positivo con operazioni logiche rigorose). Con giusliberismo (GL) 
s'intende qui il teorema centrale dell'inevitabile ricorso del giurista 
positivo al DL, corredato degli argomenti che lo dimostrano e delle 
conseguenze che ne derivano; o anche, sul piano storico, l'insieme 
dei sostenitori di quel teorema. 
D DL è un po'il fratello minore, ultimo arrivato, dei due ben più 
possenti, antichi e illustri fratelli/rivali Diritto Positivo e Diritto 
Naturale. La sua posizione tra loro somiglia a quella che Péguy 
assegna, tra le virtù teologali, alla speranza, la "bambina da nulla", 
in mezzo (e per mano) alla Fede alla Carità: "la piccola speranza 
avanza tra le sue due sorelle grandi e non si nota neanche...". 
Sarà opportuno distinguere un profilo storico e uno teorico-
sistematico; orientativamente ;1 GL storico sta alla cosa DL più o 
E. DIRITTO LIBERO 
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meno come il giusnaturalismo sta al diritto naturale e il giuspositi-
vismo o positivismo giuridico al diritto positivo. 
1. Storico. Il giusliberismo 
Come il concetto di tempo libero suppone la moderna razionali-
zzazione industriale-burocratica, e separatezza, del tempo di lavo-
ro, così il concetto di DL suppone la moderna razionalizzazione, e 
separatezza, del diritto e della scienza giuridica o giurisprudenza, 
ridotti rispettivamente a sola legge dello Stato e a sola elaborazione 
logica, rigorosamente avalutativa, della legge stessa. Occorrevano 
l'intrapresa illuministica della codificazione, il connesso dogma 
della completezza della legge e l'illusorietà di questo dogma, 
perché il buon senso insieme con l'intelligenza analitica e la 
passione del giurista per il proprio lavoro generasse, ai primi del 
'900, dopo circa un secolo di legalismo-logicismo tranquillo, la 
critica giusliberista. 
Questa si è sviluppata soprattutto in Germania, teatro della lotta 
tra la pandettìstìca -vertice del positivismo classico- e il Freirecht, 
grosso modo, e non casualmente, negli anni che vanno dall'entrata 
in vigore del codice civile unitario di Windscheid alla crisi della 
Repubblica di Weimar. Possono quindi omettersi gli indirizzi 
antiformalistici sorti, con troppo diversi presupposti, nell'ambito 
del common law, e anche quelli, invece realmente omogenei, di 
area franco-belga. L'unica separazione che sembra impossibile 
mantenere è quella tra Freirecht e Gény. Gény è stato sempre 
considerato dai riformatori tedeschi, grazie a Méthode (1899), 
come uno dei padri del GL; e inversamente, la sua conoscenza 
perfetta e la scrupolosa utilizzazione dei tentativi compiuti in 
Germania fa di Science (1914-24) anche un prolungamento e una 
sintesi, fortemente e originalmente pensata, del Freirecht A lui per 
primo risale il termine di "libera"ricerca del diritto, subito ripreso 
da Ehrlich e Kantorowicz; la sua opera, portata avanti per quasi un 
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trentennio, "forse la più elaborata teoria del diritto che sia mai stata 
svolta dall'angolo visuale del giurista pratico" (Friedmann), 
abbraccia come in un'ampia cornice, cronologicamente e 
dottrinalmente, il tumultuoso panorama tedesco e forma con esso 
un'inscindibile unità. 
E interessante notare che il GL, malgrado la sua portata teorica 
fondamentale, ha avuto come protagonisti non i filosfi e teorici del 
diritto professionali, ma i giuristi militanti, forensi e accademici 
insieme; storicamente esso è una presa di coscienza prodottasi 
all'interno stesso della vita giuridica, in base alle esperienze ed 
esigenze di questa. La sua vicenda può essere variamente 
periodizzata, e uno dei modi per farlo è distinguere nel Freirecht un 
aspetto di "movimento" e uno di "dottrina", situando poi uomini e 
momenti in relazione all'uno e all'altra. 
Socio-culturalmente si trattò, appunto, di "movimento" e non di 
"scuola" ("scuole" furono invece, tipicamente, la Scuola storica 
fondata da Hugo e Savigny, la Tubinger Schule di Heck e 
Rumelin, la Wiener Schule di Kelsen e Merkl): la figura del 
"movimento", tipica del '900, non può qui analizzarsi, ma 
consente di individuare nella storia del GL una generazione di 
"precursori" (O. Btilow, S. Schlossmann, F. Adickes, G. Rume-
lin, E. Huber, J. Kohler, E. Danz, G. Jellinek, E. Zitelmann), una 
"prima generazione" (F. Gény, E. Ehrlich, E. Stampe, E. Fuchs, 
P. Heck, M. Rumelin; A. Bozi, E. Jung, L. Spiegel, lo stesso R. 
Stammler) e una "seconda (e ultima) generazione" (T. Sternberg, 
G. Radbruch, H. Kantorowicz, J. Stern, M. Rumpf, L. Briitt, K. 
G. Wurzel, R. Muller-Erzbach, H. Sinzheimer, A. Mendelssohn-
Bartholdy, C. Schmitt, M. Gmur, J.G. Gmelin, H. Jsay, H. 
Reichel, H. Wustendòrfer). È nella seconda generazione, e 
precisamente nel terzetto Sternberg-Radbruch-Kantorowicz, che 
nasce la coscienza di movimento (a Kantorowicz, con lo 
pseudonimo Gnaeus Flavius, risale Der Kampf um die Rechtswi-
ssenschaft, 1906, "manifesto" della Freirechtsbewegung); ma essa 
si estende subito anche a uomini della prima tra i quali spiccano 
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Ehrlich, Stampe e soprattutto Fuchs, avvocato a Karlsruhe, tra il 
1908 e il 1912 veramente il profeta del movimento. Diversamente 
dalla prima, la seconda generazione è prevalentemente neokantiana, 
come tale attenta alla distinzione fatti-valori e dunque aliena da ogni 
ricerca di criteri valutativi in una semplice sociologia wertfrei di 
tipo weberiano. Non vollero far parte del movimento, anzi se ne 
distanziarono esplicitamente, i rappresentanti della Interessenjuris-
prudenz, in particolare Heck, e l'affine P. Oertmann, entrambi tra i 
migliori civilisti del tempo; essi rientrano invece pienamente nella 
dottrina giusliberista, i cui confini sono ben più vasti di quelli del 
movimento. Dopo il clamore e le resistenze degli anni 1905-1914, 
nei quali le nuove idee raggiunsero il grande pubblico giuridico e in 
qualche misura penetrarono anche nella cultura generale, dove 
furono spesso, non inesattamente, messe in parallelo con il 
contemporaneo movimento del modernismo teologico, mentre la 
produzione ad alto livello, diradata, continua, segue il periodo 
dell'assorbimento, in cui alcune tesi giusliberiste diventano 
patrimonio comune, altre vengono dimenticate, altre, magari 
fraintese, entrano in combinazioni impreviste e qualche volta 
pericolose. Nell'insieme, il GL storico ha avuto fortuna minore di 
quella che meritava; la scienza e la prassi ufficiale gli hanno voltato 
le spalle, col risultato che quanto a consapevolezza metodologica 
non solo non sono andate molto oltre le definitive conquiste di 
quegli anni, ma specialmente in Italia, fino ad anni recenti, e tuttora 
nella grande massa dei giuristi, sono rimaste immerse nel 
pressappochismo e nell'ipocrisia, ben al di qua della soglia allora 
raggiunta e varcata. Sempre sul piano storico, è dovere di giustizia 
precisare che il GL non ebbe al proprio centro né la "scandalosa" 
autorizzazione al giudice di decidere contra legem, né la 
rivendicazione di maggior potere decisionale ai giudici con 
restrizione dell'intervento legale a pochi ambiti e principi: non 
vagheggiò insomma né la legge disattesa né la legge minima, non 
volle sostituire al Gesetzesstaat, allo Stato di diritto fondato sulla 
legge, un Richterstaat fondato sulla magistratura; né affermò la 
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preferibilità del DL al diritto positivo. Il GL al proprio centro ebbe 
non la rivendicazione, ma l'accertamento: dell'ampio margine di 
libertà lasciato al giurista anche dalla legge più puntigliosa nel 
volersi completa; della conseguente necessità del ricorso, 
integrativo, suppletivo, al DL. Neppure il GL negò, come il 
realismo giuridico, l'esistenza normativa, risolvendo la norma nei 
comportamenti o nelle convinzioni dei consociati; anzi, nella 
maggior parte dei casi non teorizzò neppure esplicitamente il 
prevalere dell'effettività sulla validità formale della norma generale; 
negò la completezza di questa norma, sia come norma legale, sia 
come norma effettiva extralegale (giurisprudenziale). Infine, il GL 
non fu, al proprio centro, giusnaturalista: non lo fu nel senso di 
affermare la superiorità del diritto naturale sul diritto positivo, e il 
dovere di disobbedienza alla legge ingiusta; non lo fu nel senso di 
stabilire l'equazione DL = diritto naturale, nel senso cioè di 
affermare che i criteri d'integrazione del diritto positivo possono e 
devono trarsi da una legge oggettiva e universale iscritta nella 
natura dell'uomo e delle cose. Neppure meritò l'accusa forse più 
frequente: quella di avere sostenuto l'irrazionalismo, il decisio-
nismo, la Gefuhlsjurisprudenz. Nel tumulto della polemica, 
nell'esaltazione della scoperta, tutti questi motivi variamente si 
mescolarono, presso i vari scrittori, al teorema centrale; nessuno fu 
ufficiale, comune, costitutivo del GL nel suo complesso. 
2. Sistematico 
Il teorema centrale della dottrina giusliberista essendo vero e 
pienamente dimostrato, oltre che -tra i competenti- ormai abbas-
tanza pacifico, si può esporla direttamente in sede sistematica, 
distaccandola dalle formulazioni storiche (peraltro molto ricche, 
molte ancora proficuamente visitabili) e accennando appena agli 
argomenti a favore. Essa si contrappone crucialmente al positi-
vismo legalista-logicista, da un lato (par. 3) nella teoria della 
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giurisprudenza (termine con cui s'intende qui la scienza giurìdica 
militante, quella cioè che ricerca la soluzione in termini giurìdici 
positivi dei problemi di vita), dall'altro (par. 4) nella teoria del 
diritto (termine con cui s'intende qui l'ordinamento giuridico 
storico-positivo): la giurisprudenza è "sempre anche" libera; il 
diritto contiene "sempre anche" DL. 
3. (Segue), a) Teoria della scienza giuridica 
Lo spazio di (irriducibile, irrifiutabile) libertà della giurispru-
denza si misura esaminando le tappe principali in cui si analizza 
l'attività volta a reperire la norma suscettibile di fornire la soluzione 
giuridica del problema di vita. Queste tappe sono tre. La giuri-
sprudenza ha un primo spazio obbligato di libertà nel riconosci-
mento della norma positiva vigente: le teorie disponibili (della 
validità formale, dell'effettività statica, dell'effettività dinamica) 
incontrano ciascuna difficoltà e paradossi interni, mostrano di 
avere bisogno l'una delle altre, sono, di fatto, tuttora in 
concorrenza; le operazioni di riconoscimento non sono quindi tali 
da dare lo stesso risultato per tutti gli operatori. La giurisprudenza 
ha un secondo spazio obbligato di libertà nell'interpretazione della 
norma vigente una volta riconosciuta: i metodi interpretativi sono 
molti, tuttora in concorrenza tra loro, non danno sempre tutti lo 
stesso risultato, non danno sempre ciascuno un unico risultato. La 
giurisprudenza ha un terzo spazio obbligato di libertà nella, 
elaborazione "logica" della norma vigente una volta interpretata: le 
operazioni disponibili sono molte (analogia e argomento a 
contrario, ricorso ai principi generali, presunzioni e finzioni, 
costruzione dogmatica), mancano regole vincolanti su se (e 
quando, e quali di) queste operazioni debbano compiersi, nessuna 
di esse presa singolarmente è rigorosa nel senso di portare 
necessariamente a un unico risultato per tutti gli operatori. D diritto 
positivo vigente, per un dato problema, non è dunque un'unica 
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soluzione, ma un (ampio) ventaglio di soluzioni possibili; è 
un'area, dai confini non rigorosamente delimitati, entro cui (ma 
non si sa in quale punto precisamente: qui sta la libertà) deve 
cadere la decisione. Di fronte al diritto positivo la giurisprudenza è 
libera nel senso, (de)limitato ma tutt'altro che insignificante, che è 
libera di decidere per la soluzione positiva che preferisce. 
La decisione invece non può essere rifiutata, né dal giudice (per 
il divieto del non liquet), né in genere dal giurista come l'abbiamo 
definito. L'obbligo di non lasciare questioni in sospeso, che è la 
negazione stessa dello spirito scientifico, nasce dalla funzione 
pratica del diritto. Solo eccezionalmente, nel caso improbabile di 
completa assenza di agganci nel diritto positivo, la decisione 
avverrà in base a "puro" DL; normalmente sarà una scelta entro il 
diritto positivo, ma per definizione sulla base di criteri di DL. La 
scienza giuridica è inseparabilmente scienza e politica del diritto 
positivo. 
Le conseguenze della prima parte del teorema giusliberista: sulla 
formazione universitaria e post-universitaria del giurista, sul suo 
atteggiamento spirituale di fondo, sulla struttura delle professioni 
giuridiche costituite, sulla funzione giurisdizionale nel quadro della 
separazione (asserita) dei poteri, sul reale significato del controllo 
dei giudicati, per esempio da parte della Cassazione, non possono 
qui svilupparsi... Sono intuibili, comunque profondamente 
incisive. La giurisprudenza libera si sa, anziché solo ermeneutico-
logica, anche responsabilmente politica; dunque posta di fronte al 
bivio dello scegliere secondo interessi particolaristici oppure come 
scienza del "migliore possibile" diritto; in questo secondo caso 
come conoscitrice, oltre che delle norma, dei valori e dei fatti: ossia 
come scienza anche, e per essenza, filosofica e sociologica. È 
l'intera fisionomia interiore e ufficiale del giurista, è l'intero diba-
ttito giuridico che cambia, con la metagiurisprudenza giusliberista. 
58 LUIGI LOMBARDI VALLAURI 
4. (Segue), b) Teoria del diritto 
II diritto positivo (DP) contiene "sempre anche" DL. Questa 
seconda parte del teorema porta a riformulare la teoria 
dell'ordinamento giuridico (OG) in termini sia di nomostatica che 
di nomodinamica. Staticamente, possono usarsi metafore spaziali 
dicendo per esempio che l'OG si compone di due parti, DP e DL, 
oppure, più pittorescamente, che il DP, quasi spugna, per vivere 
deve avere i propri pori inalanti (le lacune) colmati dall'acqua 
nutritiva del DL. Quello che conta è rappresentarsi la complemen-
tarità tra DP e DL nell'unico diritto storico integralexapire che 
mentre è forse pensabile il diritto naturale o ideale in sé, 
indipendentemente dalla sua positivizzazione, non è invece 
pensabile il DP indipendentemente dal DL: il diritto "tutto positivo" 
non esiste, esiste il DP in completamento... DP e DL sono i co-
principi dell'unico diritto storico in completamento. Già queste 
considerazioni introducono alla formulazione, forse più felice, in 
termini di nomodinamica. A diritto storico può descriversi, oltre 
che come OG, ossia sistema di norme, di significati, anche come 
processo giuridico, ossia concatenazione di atti attraverso i quali la 
norma nasce dalla vita e alla vita, per regolarla, ritorna: ebbene in 
base alla prima parte del teorema giusliberista diremo che nel 
processo giuridico non esistono atti di pura "applicazione" o 
enunciazione del DP, ma solo atti che sono altrettante sintesi di DP 
e DL; che il processo giuridico è una concatenazione di atti di 
politica del diritto. Tornando alla nomostatica: l'OG sedicente 
"positivo" è un sistema aperto (o complementaristico) positivo-
libero. Il teorema centrale del GL è in qualche modo il teorema di 
Godei del sistema giuridico. E tornando al figurato: la perfetta 
separazione del terrestre dal celeste, progettata dal positivismo 
legalista, risulta, dopo il GL, illusoria. Anche a valle della diga 
legislativa, supposta raccogliere tutto il diritto e incanalarlo nelle 
condotte dello Stato, -pluvialmente, attraverso miriadi di rivoli 
giurisprudenziali, il DL continua a rigare la terra. 
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Ciò acquisito, si può desiderare di vedere meglio in che senso, 
in che modo il DL è diritto, ed esiste. Certo non è diritto nel senso 
di costituire esso stesso un OG: questo aspetto, o difetto, è comune 
al diritto naturale. Tuttavia i contenuti normativi del DL sono 
chiamati, per definizione, a entrare nell'ordinamento, o nel 
processo, giuridico; e perciò devono essere lavorati dalla tecnica 
giuridica in vista del poter compiere l'opera propria del diritto: non 
potranno formularsi come norme puramente morali, o religiose, o 
economiche. La giuridicità del DL è dunque almeno duplice: di 
funzione e di forma. 
Problemi, anche in riferimento all'esistenza stessa del DL, 
solleva poi la peculiarità del suo contenuto, n DL è un insieme di 
criteri o principi o norme a contenuto ignoto, o virtuale, o plurimo: 
al limite, ha tanti contenuti quanti sono i giuristi, anzi gli operatori 
giuridici. Diremo allora che è la somma di tutti questi contenuti? 
Strano coacervo semantico, per di più (nella grandissima 
maggioranza dei suoi autori o portatori) neppure esplicitamente 
formulato. Guardando meglio, alcuni tratti consentono tuttavia una 
delineazione certo minima e globale, ma non proprio insignificante, 
dell'identikit del DL. Anzitutto, negativamente o a contrario: i suoi 
contenuti hanno almeno la caratteristica di non appartenere né al 
diritto valido, né al diritto effettivo; qualunque contenuto divenisse 
DP non sarebbe più DL. Ulteriormente, tra tutti i contenuti esterni 
al DP possono rientrare nel DL solo quelli suscettibili di motivare 
scelte entro quel ventaglio di soluzioni che come sappiamo è il DP: 
una norma "è vietato costruire torri di Babele" sarebbe certo estema 
all'OG italiano attuale, ma difficilmente potrebbe ritenersi apparte-
nere al DL complementare del DP italiano attuale. Non è invece 
necessario che il DL sia "buono": possono fame parte anche criteri 
"ingiusti", tali da suggerire la formulazione del "peggiore possibile 
diritto", ossia la scelta della peggiore tra le soluzioni di DP; o criteri 
particolaristici, come quelli cui si rifa l'avvocato per favorire al 
massimo gli interessi del cliente. 
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Chiariti in qualche misura la giuridicità e i contenuti del DL, 
resta da precisare il tipo o modo della sua esistenza. Il problema 
non si risolve col notare -esattamente- che le norme di DL che 
hanno più successo diventano DP sotto forma di diritto giuris-
prudenziale (Juristenrecht) o diritto giurisdizionale (Richterrecht) o 
comunque diritto effettivo, mentre le altre, dopo alcune discese 
episodiche, sotto forma di norme individuali, nella dimensione 
storico-positiva, risalgono alla sfera metapositiva. Resta infatti da 
determinare che genere di esistenza abbia questa sfera. 
Non essendoci, per una norma, "vere" esistenze che non siano 
quella storico-positiva (come validità o come effettività) e quella 
assiologica o "naturale", l'esistenza del DL dovrà essere o para-
positiva o para-naturale o una combinazione di entrambe. Per 
cominciare, un'esistenza para-positiva il DL a suo modo ce l'ha. 
Esso infatti è componente imprescindibile dell'OG; quindi è. È 
vero che esso è interno all'OG solo globalmente, genericamente, 
senza specificarsi in precisi principi o precetti da preferire ad altri. 
Tuttavia, con un po' di sforzo si può accordare che in fondo vale 
dei molteplici contenuti del DL qualcosa di simile a quanto vale dei 
molteplici significati della norma positiva: il giurista deve scegliere 
tra essi, è libero di scegliere l'uno piuttosto che l'altro, tutti sono 
già (e non ancora) DP, quelli che hanno più successo diventano 
norme generali giurisprudenziali o giurisdizionali, gli altri restano 
norme individuali o non diventano neppure mai norme individuali, 
ecc. In questa prospettiva, il DL appare "meno positivo" in quanto 
meno determinato, "più plurimo", del DP, ma in qualche modo 
positivo anch'esso perché interno all'OG storico integralmente 
considerato. 
Questa interiorità, che è poi appunto tutt'uno con l'esistenza 
para-positiva, può variamente costruirsi, ancora in (lata) analogia 
col DP. Sappiamo che le norme giuridiche esistono positivamente 
o in quanto poste, statuite, o in quanto osservate, istituite(si). 
Ebbene, possiamo dire che il DL esiste para-positivamente entro 
l'OG o in quanto richiamato o in quanto utilizzato. L'essere-
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richiamato sta all'essere-posto più o meno come Tessere-utilizzato 
sta all'essere-osservato; le istanze che richiamano sono quelle 
stesse che pongono, le istanze che utilizzano sono quelle stesse che 
osservano. Il richiamo del DL può essere esplicito, come nell'art. 1 
del codice civile svizzero, che fa carico al giudice di decidere 
"secondo la regola che egli adotterebbe come legislatore", oppure 
semplicemente implicito, ossia incorporato nel fatto stesso della 
costituzione, da parte dell'OG, mediante norme di struttura, di un 
processo giuridico il quale non potrà non operare la scelta tra le 
soluzioni offerte e non potrà operarla in base al DP. La "validità" 
analogica del DL è nell'essere-richiamato, la sua "effettività" 
analogica nell'essere-utilizzato ("utilizzato" è preferibile a 
"osservato" perché si attaglia meglio a una norma non più 
vincolante di altre). 
Tutto questo consente, con audace cautela, di riconoscere 
un'esistenza storico-positiva sui generis, forse positiva-analogica, 
o positiva-virtuale, o semplicemente para-positiva, al DL. Esso 
esiste: nel suo insieme, come sempre (almeno implicitamente) 
richiamato e sempre anche utilizzato; nei suoi singoli contenuti 
normativi, come utilizzabile e talvolta -a livello di norme indivi-
duali, episodicamente- utilizzato. (Chi voglia evitare l'ontologico 
potrà, anziché di DL e sua insopprimibile presenza nell'ordina-
mento o nel processo giuridico, parlare di libera ricerca del diritto e 
di sua insopprimibile presenza nella scienza giuridica positiva). 
La domanda ontologica ulteriore, anzi ultima, se spetti al DL 
anche un'esistenza del tipo assiologico o "naturale", esorbita 
dall'ambito teorico-generale, entro cui tipicamente si colloca la 
tematica giusliberista, per entrare nella filosofia del diritto. A mio 
giudizio, poiché verosimilmente è bene che vengano motivatamente 
colmate le lacune del DP, verosimilmente esiste/vige assiologi-
camente (è di "diritto naturale", DN) una norma di struttura "è bene 
che esista DL". Questa norma conferisce al DL nel suo insieme, al 
DL non determinato, al di là della sua necessaria esistenza storico-
positiva, un'esistenza anche assiologica. Ciò non significa che il 
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DL sia necessariamente "buono" in tutti i suoi contenuti. Il solo 
diritto che, se esiste, "esiste in quanto buono" è il DN, che è solo 
un sottoinsieme del DL. Ma ovviamente vige (è "di DN") anche la 
norma di struttura "è bene che il giurista positivo decida secondo 
un DL che sia o DN-conforme o DN-compatibile". Quello che 
interessa una metagiurisprudenza (e una teoria del diritto) 
giusliberista non perversa è infatti il DL buono, il cui tipo di 
esistenza/vigenza è quello stesso del DN. Abbiamo dunque che il 
problema del DP si apre necessariamente sul problema del DL, e il 
problema del DL sul problema del DN, anche se il GL non è 
necessariamente giusnaturalista. 
Nella ricerca del DL buono s'instaura una feconda dialettica tra 
una delineazione più filosofico-sistematica, tipicamente giusnatu-
ralistica, dei principi fondamentali dell'etica e del diritto, e una 
esperienza/tradizione giurisprudenziale più empirico-tecnica, che 
matura nel confronto con i problemi concreti della vita. La 
metagiurisprudenza giusliberista è stata in genere (salvo Gény) più 
attenta ai contenuti (e alle figure) normativi prodotti in questo 
secondo ambito. Così, sono stati ascritti al DL (enumero alla 
rinfusa) i principi generali del diritto, i valori, gli standards, 
l'equità, le massime o rationes decidendi, le regulae o rules, le 
clausole generali, i "tipi", la natura delle cose, le strutture logico-
materiali, la logica del ragionevole, il "sistema aperto", la "zetetica" 
e la "topica" giuridiche... Quella feconda dialettica consisterà in 
una selezione e un riordinamento, in base a principi di DN 
filosofico, del materiale normativo offerto dall'esperienza giuri-
sprudenziale, e in una rimodellazione e un affinamento, in base 
all'esperienza, dei principi filosofici eventualmente troppo astratti. 
5. Conclusione 
Il GL, componente ormai imprescindibile se non addirittura 
"forma" complessiva della più matura teoria generale e 
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metodologia, è al tempo stesso un appello vocazionale rivolto al 
giurista. Così fu sentito dai suoi protagonisti storici e così va 
sentito ancor oggi. Il giurista di formazione giusliberista non sarà 
solo il più coscientemente rigoroso, quindi pubblicamente 
controllabile e controllato, tra i giuristi di diritto positivo; sarà 
anche quello più preparato a partecipare in prima persona alla 
discussione de iure condendo e, ulteriormente, a operare con senso 
giuridico anche al di fuori dell'ordinamento statale, in 
quell'inquietante crisi del classicismo giuridico, in quella sorta di 
"nuovo alto medioevo" del diritto che sembra starsi aprendo, al 
crepuscolo degli Stati nazionali, sulle soglie del nuovo millennio*. 
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